

































































































































































































されること（being prosecuted twice for the same offense），②同一の犯罪に対し２
回処罰されること（being punished twice for the same offense）の二つを人民から
守っていると解説されている（James R. Acker/David C. Brody, Criminal Proce-

















用上では一行為とされないと説明されている（Jarass/Pieroth, Grundgesetz für die
Bundesrepublik Deutschland Kommentar 5. Aufl., S. 1016, 2000）。
わが国においても，具体的な当てはめの基準については，種々の考え方があり，
実体法上，それぞれの行為について別個に刑を科することが認められているかどう
かを基準にする考え方（通説的見解）と被告人の手続的負担を重視して，同時審判
ないし訴追の可能性の有無を基準とするものに分けることができる。「二重の危
険」を重視すれば，後者の考え方に傾斜することになりそうだが，何をもって同時
審判・同時訴追の要求を充たしていると言えるかというと，ドイツのような自然的
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行為を基準にしない限り，実体的な罪数論に依拠せざるを得ない。したがって，前
者の考え方に発する一刑罰権・一手続一判決の見地が重要であり，つまるところ，
両者の考え方を併用しつつ具体的に基準を決めて行くのが妥当な途であろう。な
お，事実上あるいは法律上，同時審判・同時訴追の困難な場合の取り扱いについて
の検討は，６の（２）に譲る。
次に，公訴事実の単一性について，訴因を基準にするか否かが問題となるが，訴
因を基準とすべしとする根拠として本判決の掲げる４つの点について，検討を加え
ておこう。特に，（１），（３），（４）が重要と考えられる。
（１）審判対象論との関係
本判決は，「訴因制度を採用した現行刑訴法下においては，少なくとも第一次的
には訴因が審判の対象であると解されること」を指摘する。
審判対象論において審判対象として訴因と捉える立場に立つにしろ，公訴事実と
捉える立場に立つにしろ，いずれにしても，「少なくとも第一次的には訴因が審判
の対象」とならざるを得ない。審判の対象は訴因であるという考え方（訴因説）に
おいてはもとより，審判の対象は公訴事実であるという考え方（公訴事実説）にお
いても，現行法では訴因の制度をとる以上，判決は訴因に対して下されるので，訴
因に書かれていない公訴事実の部分は，潜在的に訴訟の対象になっているというに
過ぎない。
確定力と一事不再理効を分離して考える立場による以上，確定力はそのまま訴因
と直結するが，一事不再理効においては，後訴訴因が前訴訴因との比較において客
観的範囲を逸脱していないかどうかという意味において結び付いている点に注目し
たい。
（２）無罪確定判決にも，一事不再理効があること
例えば甲に対する殺人で起訴され，証明不十分で無罪判決となった以上，その後
新たに甲に対する殺人，殺人未遂，または傷害致死などにつき有力な証拠が発見さ
れて証明可能としても再起訴することは許されない。
犯罪の証明なしとして「無罪とされた訴因は，いわば実体を伴わないものといえ
る」，すなわち，無罪判決の認定における実体関係はいわば「無」であるから，そ
れにもかかわらず，これに対し一事不再理が働くのは，検察官の訴追した訴因を基
準にせざるを得ないという意味と解される。
しかし，公務執行妨害・傷害事件において，前者だけが起訴されて無罪となった
とき，訴因の対象となっていなかった傷害の点まで不再理効が及ぶが，傷害につい
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ては，訴追された公務執行妨害の実体関係の存否とは必ずしも関係ない。例えば，
公務員に暴行を加えたことの判断の前に，職務執行中でなかったということで無罪
となった場合を想起すれば明らかである。また，有罪判決の一事不再理において
も，訴因が基準となる。故に，そもそもこの場合に，訴因が実体を伴うか否かを問
題とすること自体に疑問があろう。
（３）常習特殊窃盗の特殊性（二面性）
常習特殊窃盗というのは，一つの訴因を形成することは間違いないが，同時に
個々の窃取行為をみれば，窃盗訴因の集合体でもある。常習特殊窃盗の罪は，常習
として凶器携帯，現場共同，夜間住居侵入等の方法で窃盗を犯したものを，一般の
窃盗に比べ重く処罰しようとする加重類型であり，複数回の反復が構成要件上も予
定されているので，数回の窃取行為があっても，それらが一罪を構成する。
本判決の指摘する「常習性の発露」は，本来は独立した複数の窃取行為を繋ぐ役
割を演じている。本判決も，①常習特殊窃盗罪が「異なる機会に犯された別個の各
窃盗行為を常習性の発露という面に着目して一罪としてとらえた上，刑罰を加重す
る趣旨の犯罪」であると指摘しつつ，②「常習性の発露という面を除けば，その余
の面においては，同罪を構成する各窃盗行為相互間に本来的な結び付きはない。」
とする。つまり，個々の窃取行為それぞれが構成要件を充たすとともに，集合が新
たな構成要件を充たすのである。
科刑上の一罪（観念的競合・牽連犯）例えば，前訴が「公務執行妨害」，後訴が
「傷害」の場合は，一罪性が強固であり，公訴事実の単一性が認められるから，公
務執行妨害の確定判決があれば，一事不再理効により後訴たる傷害は免訴となる。
前訴が「有価証券偽造」，後訴が「偽造有価証券行使」も，一罪性が強固であり，
公訴事実の単一性が認められるから，一事不再理効により同様に後訴は免訴とな
る。
「一罪性の強弱」がキーワードである。一罪性の強い観念的競合や牽連犯におい
ては，客観的範囲は全体に及ぶ。訴追裁量という面では，一つの訴因だけで起訴す
ることは可能であるが，一事不再理は他の訴因に働く。もっとも，住居侵入・窃盗
を一つの訴因と見る立場もあるが，その立場ではなおさら一罪性は強固である。こ
れに対し，一罪の内部に併合罪的要素の分子（基本類型）を含んでいる場合には，
殻に当たる一罪に着目することもできれば，内部の分子同士の併合罪に着目するこ
ともできる。したがって，分子の一つの裁判が確定しても，他の分子の訴追障害の
事由にはならない。常習特殊窃盗を含め常習犯の類型においては，一罪性はさほど
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強いものではない。これに拘泥すると，刑事司法における正義の要請や素朴な国民
感情から是認されない不合理かつ不当な結論を導くことになりかねない。
（４）検察官の訴追裁量
上述したところに従って，検察官としては，全体を訴追することもできれば，部
分を構成する分子を訴追することもできる。詳細は，４において述べる。
４ 検察官の訴因設定と一事不再理効
本来各別の行為が犯罪を構成するとともに併合罪の関係にあり，かつ，その集合
体も特別の犯罪類型として一罪性を有する場合には，個物に着目するか，集合（統
一）物に着目するか。いずれの立場に立つかを決めるのは，訴追裁量権のある検察
官である。加重類型に当てはまる場合に必ずそれによらなければならぬものではな
い。
ある起訴訴因につき，どこまで訴因変更し得るかを予め措定するのではなく，新
訴因との比較において公訴事実の同一性・単一性の有無を判断するように，一事不
再理効の判断においても，前訴訴因と後訴訴因との比較検討によってその有無が決
せられるのである。
Ａ単純窃盗とＢ単純窃盗とは，併存して訴追が可能であるが故に，Ａ単純窃盗が
起訴された際，Ｂ単純窃盗で追起訴することができるし，Ａ単純窃盗が確定判決に
至った後においても，一事不再理効は働かないから，起訴が可能なのである。
具体的事例を示そう。
（設例１）
Ａに対する傷害が確定した後，Ｂに対する傷害を起訴できるか。
① 一個の暴行によって両者に対する傷害結果が生じた場合には，観念的競合
の関係にあり，科刑上一罪の一罪性は強固であるから，Ａに対する傷害の確定判
決の一事不再理効のため，Ｂに対する起訴は許されない。
② ①以外の場合は，両者は併合罪であるから，Ａに対する傷害の確定判決が
あっても，Ｂに対する傷害について一事不再理効は及ばない。したがって，Ｂに
対する傷害は起訴できる。
③ ただし，前訴確定判決の訴因または後訴の訴因の少なくともいずれかが常
習傷害であるときは，一事不再理効が及ぶ。
（設例２）
窃盗，窃盗教唆，盗品有償譲受けの３者の関係はどうなるか。
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窃盗と盗品有償譲受け，窃盗と窃盗教唆は，いずれも公訴事実の同一性があるの
で，一事不再理効が働く。しかし，窃盗教唆で確定判決があり，同じ盗品であって
も，その有償譲受けは併合罪の関係にあるから，盗品有償譲受けには一事不再理効
は及ばない。このことから，次のような結論を導くことができる（ただし，前訴に
おける当初訴因を基準にする考え方，一度でも訴因に掲げられたことを考慮すべき
だという考え方に従えば，①，②は，別の結論になろう）。
① 窃盗で起訴された後，窃盗教唆に訴因変更のうえ判決があれば，なお後訴
において盗品有償譲受けで起訴できる。
② 窃盗で起訴された後，盗品有償譲受けに訴因変更のうえ判決があれば，窃
盗教唆で起訴できる。
③ 窃盗教唆で起訴されても，窃盗に訴因変更があり，同訴因で判決があれ
ば，一事不再理効により，盗品有償譲受けでの起訴はできない。
④ 盗品有償譲受けで起訴されても，窃盗に訴因変更があり，同訴因で判決が
あれば，一事不再理効により，窃盗教唆での起訴はできない。
（設例３）
包括一罪の場合は，どのような処理になるか。
前訴が「××日の窃盗」，後訴が「××日の窃盗」である場合，通常併合罪の関
係にあるから，一事不再理効は働かない。いずれかが，「××日から××日まで，
単一の意思で……窃取行為をした」旨の包括一罪の訴因であった場合は，一事不再
理効が働く。
（設例４）
結合犯を構成する要素たる基本類型が訴因として掲げられた場合は，どうか。
前訴の訴因が「暴行」，後訴の訴因が「窃盗」ならば，仮に実体として強盗に擬
律し得る事案であったとしても，訴因の上では，両者は併合罪の関係にあるから，
前訴の一事不再理効に抵触しない。後訴が当該暴行を手段とした「強盗」の訴因な
らば，一事不再理効が働くから，後訴は免訴となる。
もとより，前訴において，「暴行」から「強盗」への訴因変更は，公訴事実の同
一性があるのでなし得る。その場合には，「窃盗」の起訴はもはや許されない。
このように，訴因変更の可能な範囲と一事不再理効の及ぶ範囲には，ずれがある
ことに注意を要する。
（設例５）
いわゆる「かすがい事象」において，「かすがい」が訴因として記載されている
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場合と記載されていない場合とで違いはあるか。
① 前訴の訴因が「Ａに対する殺人」であったところ，後訴が「Ｂに対する殺
人」であれば，両者は併合罪の関係であるから，仮に同一の住居侵入の結果で
あったとしても，「かすがい」たる住居侵入が訴因として記載されていないから，
前訴の一事不再理効は働かない。したがって，Ｂに対する殺人の起訴は許され
る。
② これに対し，同一の住居侵入を手段とした結果である場合，前訴が「住居
侵入・Ａに対する殺人」，後訴が「Ｂに対する殺人」，あるいは，前訴が「Ａに対
する殺人」，後訴が「住居侵入・Ｂに対する殺人」であったときには，かすがい
事象として一罪性を有するに至り，前訴の一事不再理効が後訴に働く。
５ 各組み合わせ類型における取扱い
本件の原審である東京高判平成１４年３月１５日高刑集５５巻１号１０頁は，一事不再理
効について場合を分けて考察すべきであるとして次のように述べている。
すなわち，「検察官は，実体的には１つの常習特殊窃盗罪を構成する複数の窃盗
行為について，①一部を常習特殊窃盗の訴因により起訴して確定判決を得たのに，
後訴において，その余を単純窃盗の訴因により起訴すること，②一部を単純窃盗の
訴因により起訴して確定判決を得たが，後訴において，その余を常習特殊窃盗の訴
因により起訴することはいずれのばあいも一事不再理により許されない。（……検
察官が前訴又は後訴のいずれかの訴因を常習特殊窃盗として構成している場合に
は，両訴因は公訴事実の同一性の範囲内にあり，前訴の一事不再理効が後訴にも及
ぶというべきである。）③実体的には１つの常習特殊窃盗罪を構成する複数の窃盗
行為の一部を起訴して確定判決を得ている場合，後訴において，その余の窃盗行為
も単純窃盗の訴因で起訴すること，すなわち，前訴及び後訴を通じて，常習特殊窃
盗にいう常習性の評価を入れないで，単純窃盗として訴因を設定することは，……
検察官の訴追裁量に照らし許容される……。この場合，併合罪の関係にある数個の
事実のうち一部の事実に関する確定判決の一事不再理効は，これと併合罪の関係に
ある単純窃盗の訴因で起訴された後訴には及ばない。」とする。
そこで，この高裁判決を参考としつつ，以下に各類型につき一事不再理効の適用
の有無を若干詳しく検討する。
（１）前訴訴因と後訴訴因とが共に単純窃盗で処理されているが，実体的に常習
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一罪とみられ得る場合
両訴因ともに単純窃盗であるから両者は併合罪の関係にあり，例え両者が実体的
に常習一罪の殻に含まれようとも，個々の訴因に着目した手続がなされた訳である
から，後訴の起訴は，一事不再理効に抵触せず有効である。これに対し，高松高判
昭和５９年１月２４日判時１１３６号１５８頁は，
① 後に起訴された事件について確定判決を経ているか否かということは，そ
の事件の公訴事実の全部または一部について既に判決がなされているかどうかの
問題であって，判決の罪名等その判断内容とは関係がなく，したがって，確定判
決の拘束力を問題にする余地はない。
② 訴追が事実上不可能な余罪には一事不再理効が及ばないとすると，その例
外的基準を具体的に定立することが困難である。
③ 訴因制度の趣旨・目的に照らすと，裁判所が訴因を超えて事実認定し有罪
判決をすることは許されないが，免訴判決をする場合には訴因に拘束されない。
として，免訴の言渡しをした。本判決が出るまでは，『判例百選』５版ないし７
版に登載された有名な判例であるが，常習特殊窃盗に該当する以上は加重類型に
よって処理しなければならないという固定観念にとらわれ，訴因と訴因の関係を基
本とした処理および常習特殊窃盗罪の二面性に着目した処理をしていない点で批判
は免れないであろう。この高松高裁の考え方は，本件最高裁判例によって完全に否
定されたというべきである。
（２）前訴訴因が単純窃盗，後訴訴因が常習窃盗で処理されている場合
最高裁二小判昭和４３年３月２９日刑集２２巻３号１５３頁は，前訴の訴因が単純窃盗，
後訴の訴因が常習累犯窃盗の事案において，共にひとつの常習累犯窃盗に当たると
して，前訴確定判決前の部分について免訴とした。両訴因を比較し，後訴訴因の常
習窃盗の中に前訴訴因が包含されていると認められるときは，前訴の一事不再理効
が後訴に及ぶから，この判例と本判決とは整合性を保つことができる。
（３）前訴訴因が常習窃盗，後訴訴因が単純窃盗で処理されている場合
この場合も，前訴訴因の常習窃盗の中に後訴訴因の単純窃盗が包含されていると
き，すなわち，単純窃盗の訴因が常習窃盗の訴因の分子となっていると認められる
ときは，一事不再理効が後訴に及ぶから，後訴は免訴となる。
常習窃盗が無罪になった場合や一個の窃盗行為で常習窃盗が認められた場合も同
様である。
（４）前訴訴因と後訴訴因とが共に常習窃盗で処理されている場合
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前訴，後訴ともに訴因は「常習特殊窃盗」であるから，時期的な重複がある限り，
一事不再理効に抵触する。重なり合いをどこでとらえるか，すなわち，どこで前訴
訴因の常習窃盗が終了したといえるかの問題が残るだけであるが，前訴で審理した
刑罰権がどこまで及ぶかの問題であるから，前訴判決確定時を基準とすべきであろ
う（この問題については，栗原宏武「常習犯の罪数と公訴の効力および既判力の及
ぶ範囲」大阪刑事実務研究会編『刑事公判の諸問題』５０２頁，判例タイムズ社，１９８９
が詳しい）。
６ 関連する若干の問題点
（１）常習犯の二面性を主張するのは，ご都合主義ではないか。
単純窃盗で起訴し，常習窃盗に訴因変更することもできれば（非両立），訴因変
更しないで追起訴することもできる（両立）のは勝手が過ぎる。ご都合主義ではな
いか。
検察官は，単純窃盗から，常習窃盗に訴因変更することはできる。しかし，訴因
変更しないで併合罪処理を目指すこともできる。この場合には，余罪追起訴ができ
る。一事不再理効においては，同時訴追の可能性だけでなく，一刑罰権一手続の要
請も考慮すべきだからである。訴因変更して，常習窃盗の訴因に対し裁判所の判断
が出た場合には，余罪は常習窃盗に含まれる以上一事不再理効に触れる。このよう
な取り扱いは，常習特殊窃盗という構成要件に二面性がある以上許されるはずであ
り，ご都合主義として排斥されるいわれはない。
（２）同時訴追が法律上・事実上困難な場合には，一事不再理効を遮断してもよ
いのではないか。
公訴事実の同一性の範囲内であっても，法律上・事実上審判が不可能であれば及
ばないとする考え方がある（青柳文雄『五訂版刑事訴訟法通論下』４８９頁，立花書
房，１９７６）。東京地判昭４９・４・２判時７３９号１３１頁でも，採用されたことがある。
酒気帯び運転で略式命令が確定した後，これと観念的競合の関係にある無免許運転
等で起訴された事案につき，被告人が氏名詐称などしていたために検察官が無免許
運転の罪を同時訴追することが著しく困難であるとして，酒気帯び運転の罪につい
ての確定裁判の一事不再理効は無免許運転に及ばないとした。また，論者は，親告
罪の告訴がないため住居侵入・強姦のケースでも，住居侵入でしか取りあえず起訴
できないものもあるとする。
しかし，この説に与することはできない。①例外肯定説によると，同時審判を請
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求する可能性が事実上あったかどうかという主として捜査関係の個別性の高い要素
を総合して一事不再理効の範囲を確定しなければならず，画一性というこの点で手
続を不安定なものにする。②また，法律上不可能であっても，設例のような場合，
告訴等があれば有罪判決の可能性があったといえ，告訴人も訴追側の一員と考える
べきである。
（３）前訴裁判の拘束力を理由として一事不再理効を否定できるか。
一事不再理効を判断するに当たっては，前訴と後訴を比較し，二つの手続・判決
の両立を許すべきかどうかという点から考えるべきであり，５（２）でみたよう
に，前訴が単純窃盗であっても，後に起訴された常習特殊窃盗と時期的に重なる場
合には，前訴の訴因が後訴の常習特殊窃盗の一分子を構成するか否かという観点で
検討を加えるべきだと思う。したがって，前訴裁判の拘束力を理由として一概に一
事不再理効を否定することはできない。５（２）で引用した最高裁も，後訴裁判所
が前訴裁判所の罪数判断に拘束されるという立場には立っていないと考えられる。
（４）訴因記載にない要素を公訴事実単一性の判定に使ってよいか。
単純窃盗の訴因にないところの「常習性の発露」の判断で公訴事実単一性の審査
の要否を篩い分けるやり方については疑問の向きもあろう。また，常習窃盗罪に訴
因変更される危険は常にあったのだから，窃盗訴因に常習性発露の認定契機があっ
たかどうかは重要ではないのではないかとも考えられる。
しかし，訴因変更の可能性だけを基準とするのではなく，両訴因の並立を認め，
双方の処罰を許すべきか否かの観点で公訴事実の単一性を判断するのだという本稿
の立場からすれば，常習窃盗の訴因の中に単純窃盗の訴因が包含され一分子となる
かどうかが重要であり，単純窃盗の事案が「常習性の発露」として行われたことお
よび盗犯等防止法２条各号の要件を充たすことが必要である。同一公訴事実か否か
区別の必要が出てきた以上，訴訟条件の一つとして疎明すべき前提事実となるか
ら，訴訟外の事由も当然審査の資料となる。親告罪の告訴であっても，告訴期間内
になされたか否か，告訴能力があったか否かなどの審査を要するのと同じである。
後訴裁判所が必要な限りで常習性の有無の点に審理を及ぼすのは，免訴事由の有無
の判定をする裁判所の責務であるとも言える。また，検察官の審判対象の設定に縛
られる実体審理とは異なるので，現行法の基本構造に反するものではない（佐藤隆
之『演習刑事訴訟法』〈８２問〉３３８頁，有斐閣，２００５）。ちなみに，立証責任の問題
であるが，これらの前提要件につき真偽不明となり公訴事実の同一性の有無が決し
かねるときは，被告人の利益のために，再訴禁止の方向で解決することになろう。
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（５）他の手続場面における応用
本研究で論じたところは，捜査，特に逮捕・勾留における被疑事実の同一性の問
題にも応用できる。Ａ単純窃盗とＢ単純窃盗とが常習窃盗を構成する場合，Ａ単純
窃盗で逮捕・起訴したのち，Ｂ単純窃盗で逮捕・勾留しても，常習窃盗を被疑事実
としない限り，再逮捕・再勾留の問題を生じない。公訴時効についても，同様であ
る。Ａ単純窃盗で起訴しても，Ｂ単純窃盗については，時効停止の効力は及ばない。
７ 本判決に関する解説・評釈
① 宇藤崇「常習特殊窃盗と一事不再理の効力」平成１５年度重要判例解説２０２
頁，２００４
② 小島淳「前訴及び後訴の各訴因が共に単純窃盗罪であるときは，両者が実
体的には『一つの常習特殊窃盗を構成するとしても，前訴の確定判決による一事
不再理効は後訴に及ばない』とされた事例」現代刑事法６巻６号８８頁，２００４
③ 長沼範良「一事不再理効の範囲」刑事訴訟法判例百選（８版）２０５頁，２００５
④ 大澤裕「常習一罪と一事不再理の効力―最判平成１５年１０月７日に関する覚
書―」研修６８５号３頁，２００５
⑤ 小出一「一事不再理効の及ぶ範囲に関する一試論」刑事法ジャーナル２
号５４頁，２００６
84 専修ロージャーナル 創刊号２００６．２
